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EXTREMOS: DO ALEM AO AQUEM DAS SANCOES POR IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA, ESPECIALMENTE EM LICITACOES, COM BASE NA
ALTERACAO DADA PELA LEI N. 14.230/2021 E ALGUNS EXEMPLOS NO
ESTADO DO MARANHAO

Felipe do Rosdrio FERREIRA*

Sumdrio: 1 Introduc¢do,; 2 Improbidade administrativa; 3 Algumas
alteragdes trazidas pela Lei n® 14.230/2021; 4 Panorama atual e
potenciais prospecc¢des da nova redag¢do; 5 Conclusdo; Referén-
cias.

1. Introdug¢ao

ALein?28.429/1992, denominada Lei de Improbidade Administrativa - LIA, tem por
objetivo combater atos de improbidade, assim entendidos aqueles que, de algum
modo, causem enriquecimento ilicito e/ou violem principios da Administracdo Pu-
blica. Os atos de improbidade administrativa, desde a promulgacao da lei, vém sendo
combatidos ferrenhamente, porém, em alguns casos, aparenta exceder na caracteri-
zacdo do ilicito objeto da acdo. Significa dizer que o texto legal abre margem a clas-
sificagcdo de diversos atos como improbo, dada a subjetividade aplicada a alguns ter-
mos e, em alguns casos, a propria auséncia de definicao especifica de improbidade.

Vale destacar que, antes mesmo da edicao da lei, a Constituicdo Federal de 1988 -
CF/1988 ja salvaguardava, em seu artigo 37, a premissa de promogdo da probidade
no ambiente da Administracao Publica.

A violacao a principios, dada a carga subjetiva dos conceitos, pode ensejar interpre-
tacdes das mais variadas possiveis e consubstanciar agées de improbidade adminis-
trativa, por vezes, desproporcionais ou até mesmo descabidas. A lei, da forma como
promulgada originariamente, possibilitou um campo vasto para o subjetivismo, o
que pode gerar uma inseguranca juridica aos gestores publicos, bem como, para os
demais agentes publicos.

Nesse contexto, a presente pesquisa tem por objetivo, a principio, tragar um pano-
rama sobre a improbidade administrativa e suas implicagoes, tendo por base a nova
redacdo oriunda da Lei n® 14.230/2021, levando-se em consideragdo as imputacdes
que podem ser originadas por atos dessa natureza, a fim de avaliar o grau de inten-
sidade das responsabilizacdes na redacdo original e quais serdo as reais implicacdes
das novas diretrizes.

*Ppos-graduado em Direito Administrativo e Constitucional (PUC-RS), pés-graduado em Licitacbes e Con-
tratagées Publicas (IPOG-GO), pds-graduado em Docéncia do Ensino Superior (IBRA-MG). Professor Uni-
versitdrio. Servidor Publico. Pesquisador e Escritor.
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A improbidade administrativa pode se fazer presente nos mais diversos institutos
do Direito Administrativo, a exemplo, dentre outros, da Licitagdo, isso porque maus
gestores valem-se de processos licitatorios para obter vantagens indevidas com o
uso do cargo publico. Notadamente, atos ilicitos dessa natureza devem ser combati-
dos. O problema que se impoe € a utilizacdo da legislacao para fins escusos, muitas
vezes refletindo posi¢des politico-partidarias divergentes e ndo a legitima preserva-
¢ao do interesse publico.

Com o advento da Lei n? 14.230/2021, a Lei n? 8.429/1992 restou modificada em
diversos aspectos, principalmente no tocante a caracterizacdo dos atos de improbi-
dade administrativa. Ocorre que, a primeira vista, o que era demais, ficou de menos.
Em outras palavras, a alteragao legislativa parece ter tentado resolver a questao do
excesso de subjetivismo, evitando a¢des desproporcionais, porém, encaminhando-
se para o outro extremo, o do excesso de objetivismo, de modo a dificultar a prépria
aplicacao da norma.

O Ministério Publico, um dos titulares da A¢ao Civil Publica por ato de Improbidade
Administrativa, valeu-se, e ainda se vale, da indefini¢do de termos, para ajuizar suas
acoes em face dos agentes publicos supostamente improbos. Notadamente, tem-se
nesse ponto um grande problema, qual seja, a imputac¢do de improbidade a inocen-
tes ou mesmo a quem tenha praticado determinado ato improbo por nao ter conhe-
cimento da ilicitude da conduta. Esse é outro problema.

Vale dizer que, em matéria de licitacdo, por exemplo, normalmente o Presidente da
Comissdo Permanente de Licitagdo - CPL e seus membros sao comissionados, ou
seja, nomeados pelo Chefe do Executivo, os quais, por vezes, nao possuem sequer
conhecimento minimo sobre a atividade administrativa como um todo, muito menos
de Licitagdo e Contratagdo Publica.

0 aspecto politico é um fator muito significativo em todo esse contexto, no sentido
literal da palavra (referente aos representantes eleitos), pois o gestor publico arro-
lado no processo licitatorio sera o proprio politico, a exemplo de um Prefeito ou al-
guém que ele tenha nomeado, ou seja, de uma ou outra forma, a Administracao es-
tara, guardadas as devidas proporgdes, sob o controle de um agente politico. E
exatamente nesse ambiente que pode se da a confusdo entre o que € juridico e o que
€ meramente politico.

Ora, pode ocorrer de partidos e/ou politicos de oposi¢do acionarem seus opositores
judicialmente, em especial pela pratica de improbidade, apenas para gerar uma ins-
tabilidade no governo que se instaurou. E inegavel que uma noticia de ajuizamento
de Ac¢do de Improbidade Administrativa contra determinado politico ja causa um
impacto na sociedade, principalmente entre os menos cuidadosos com as noticias
veiculadas e mais desleixados em buscar informacao por si s6.
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Quanto a isso, veja-se o seguinte exemplo: o Ministério Publico do Estado do Piaui
(vizinho do Estado do Maranhao) ja ajuizou Acao Civil Publica por Ato de Improbi-
dade Administrativa em desfavor de autoridade por, em tese, ter se omitido a forne-
cer informacgdes sobre servidores que estavam, supostamente, fazendo campanha
eleitoral ilegal. No referido caso, que tramita em segredo de justica, ndao houve de-
monstracdo de dolo, tampouco fundamentos so6lidos sobre a suposta improbidade.

No contexto apresentado, o MPPI solicitou ao Municipio que identificasse e relacio-
nasse os nomes de determinadas servidoras, a fim de apurar o fato, sendo que a au-
toridade afirmou nao conseguir identificar as pessoas, ainda mais porque estavam
todas de mascara. Diante disso, o MPPI concluiu que essa postura configurou ato de
improbidade administrativa.

Para fins da presente pesquisa, é importante enfatizar duas questdes: primeira-
mente, o fato de o MPPI atribuir ato de improbidade administrativa por ndo reco-
nhecimento e nao envio dos nomes das servidoras, alegando que isso fora feito com
o objetivo de dificultar o andamento das investiga¢des realizadas; embora o érgdo
ministerial fale em conduta dolosa, nao resta claro o dolo e nem é possivel determi-
nar se o réu conhecia ou ndo as servidoras e se realmente omitiu seus nomes.

Outro ponto interessante é que a informacao foi solicitada para a autoridade errada,
tanto que, quando foi solicitada a autoridade correta, logrou-se éxito no intento. Em-
bora o caso seja de outro Estado, ele é importante para a analise que sera construida
e para exemplificar eventuais desatinos quanto a tematica proposta.

De qualquer modo, o exemplo serve para demonstrar, na pratica, a fragilidade de
algumas classificagcdes de atos de improbidade administrativa, ou seja, como que
atos aparentemente ilegais ja sdo enquadrados no bojo da improbidade, e mais, ba-
seando-se em clausulas abertas. A propdsito, esse foi o caso concreto que ensejou
esta pesquisa.

Por outro lado, a nova redacao trazida pela Lei n? 14.230/2021 pode, involuntaria-
mente, ter desenhado um cendrio aparentemente mais complexo no combate a im-
probidade. Importante destacar que a lei supra é recente, logo, as suas implicacdes
ainda estao em processo, de modo que ndo ha como tirar qualquer conclusao agora,
sob pena de precipitagao.

2. Improbidade Administrativa

A tematica da Improbidade Administrativa, ja bastante discutida, ganhou novos con-
tornos a partir da publicacao da Lei n® 14.230/2021. Ocorre, porém, que é impres-
cindivel compreender o contexto em que a concep¢ao de improbidade ocorre, bem
como as normas que pretendem combaté-la. Dito de outro modo: para entender as
alteragdes/inovacgoes e suas potenciais consequéncias, é necessario, primeiramente,
fixar o panorama inicial.
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Inicialmente, faz-se mister conceber o que, de fato, é improbidade. Nesse sentido,
tem-se algumas divergéncias. H4 quem entenda que probidade e moralidade sdo
principios distintos, outros defendem que probidade é um subprincipio da morali-
dade, outros ainda acreditam no contrario (CARVALHO FILHO, 2014, p. 1088). O
proprio doutrinador José dos Santos Carvalho Filho, abordando o principio da mo-
ralidade, deixa claro o entendimento da indissociabilidade da probidade e morali-
dade, sendo veja-se:

Quando a imoralidade consiste em atos de improbidade, que, como
regra, causam prejuizos ao erario, o diploma regulador é a Lei n? 8
429,de 2.6.1992, que prevé as hipdteses configuradoras da falta de
probidade na Administracdo, bem como estabelece as sangdes apli-
caveis a agentes publicos e a terceiros, quando responsaveis por esse
tipo ilegitimo de conduta (CARVALHO FILHO, 2014, p. 22, grifo
nosso).

Independente das discussdes a respeito, vale o entendimento que define moralidade
enquanto principio e a improbidade como violacao a este principio (PIETRO, 1993,
p- 109). Dito de outra forma, a moralidade, insculpida no caput do artigo 37 da Cons-
tituicdo Federal é o valor juridico a ser tutelado, de modo que a ofensa a esse valor,
configura o ato de improbidade.

Etimologicamente, o Dicionario Caldas Aulete afirma que improbidade é “Falta de
probidade; desonestidade; imoralidade”!. De modo semelhante, o Dicionario Micha-
elis da Lingua Portuguesa define como “Falta de probidade; desonestidade, fraude,
imoralidade”2. Percebe-se, de plano, que a defini¢do traz consigo um cunho de mal-
dade, perversidade, nao apenas de ilegalidade.

O renomado autor Hely Lopes Meirelles, no mesmo sentido, afirma: “De fato, se pro-
bidade significa ‘honestidade’, ‘retidao’, a conduta do improbo tem que estar lastre-
ada na desonestidade ou na falta de retidao [...]” (MEIRELLES, 2016, p. 136). Ora,
observa-se que o sentido juridico atribuido ao termo improbidade leva em conta, a
exemplo do dicionario, a pretensa desonestidade, a maldade na conduta.

Importante realcar, desde logo, que, ainda segundo o referido autor: “[...] a puni¢do
por improbidade administrativa decorre de responsabilidade distinta e indepen-
dente das responsabilidades penal, civil e administrativa previstas na legislacao es-
pecifica [...]” (MEIRELLES, 2016, p. 620). Em suma, a responsabilizagdo por ato de
improbidade possui um regime juridico préprio.

Embora existam alguns posicionamentos divergentes quanto a definicdo precisa de
improbidade e se esta requer como condicdo Parquet o dolo, o artigo 17-C, §12 da

! Disponivel em: https://www.aulete.com.br/improbidade. Acesso em: 14 jul. 2023.
2 Disponivel em: https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/improbi-
dade/. Acesso em: 14 jul. 2023.
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Lei n2 8.429/1992, incluido pela Lei n? 14.230/2021 encerra o assunto dispondo
que “Ailegalidade sem a presenca de dolo que a qualifique nao configura ato de im-
probidade” (BRASIL, 1992). Destarte, ndo resta mais qualquer davida quanto a esse
ponto, que sera detalhado no capitulo posterior.

Apenas por essa conceituacdo ja se poderia cogitar de diversas problematicas no que
toca o assunto da improbidade, isso porque, por vezes, ilegalidades sdo enquadradas
com base na LIA. Obviamente que, toda improbidade é uma ilegalidade, porém, nem
toda ilegalidade é improbidade, para fins de responsabilizacao.

E possivel perceber a importancia que o ordenamento juridico brasileiro atribuiu a
moralidade administrativa dada a vasta disposicao da protecao desta, desde a Cons-
tituicdo até legislacdes infraconstitucionais. O artigo 37, §42 da Constituicdo Federal,
ao instituir os principios basilares da Administracao Publica, ja sinalizou para a pro-
tecao da boa administracgdo. Afirma o referido dispositivo:

A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obede-
cera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, pu-
blicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

[..] §42 Os atos de improbidade administrativa importardo a Sus-
pensio dos direitos politicos, a Perda da fungio publica, a Indisponi-
bilidade dos bens e o Ressarcimento ao erario, na forma e gradacao
previstas em lei, sem prejuizo da A¢ao penal cabivel (BRASIL, 1988,
grifo nosso).

Importante notar a relacao, até pela propria disposicdo do texto na Constituicdo,
sendo que no caput estabelece o primado geral pela defesa do principio da morali-
dade e, mais embaixo, institui, como que por consequéncia da previsao do caput, a
consequéncia ao ato que se mostre imoral.

Ainda nesse sentido, é imprescindivel, pretendendo-se falar sobre improbidade,
conceituar o principio da moralidade, que, segundo CARVALHO FILHO (2014, p. 22):

[..] imp&e que o administrador ptiblico ndo dispense os preceitos éti-
cos que devem estar presentes em sua conduta. Deve ndo s6 averi-
guar os critérios de conveniéncia, oportunidade e justica em suas
acoes, mas também distinguir o que é honesto do que é desonesto
(CARVALHO FILHO, 2014, p. 22).

Em ambito de legislacao federal, tanto a Lei n? 8.666/1993 (Lei de Licitagdes), em
seu artigo 32, quanto o artigo 52 da Lei n? 14.133/2021 (Nova Lei de Licitagdes),
também preveem a salvaguarda da probidade administrativa. Em matéria de licita-
¢do, é importante frisar que, por se tratar de contratacao feito pelo Ente Publico,
notadamente com dinheiro dos cofres publicos, a preocupa¢do em garantir a probi-
dade torna-se ainda mais imperativa.
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A proposito, a respeito do tema, ensina Celso Antonio Bandeira de Mello (2015, p.
536):

Licitagdo - em suma sintese - é um certame que as entidades gover-
namentais devem promover e no qual abrem disputa entre os inte-
ressados em com elas travar determinadas relagdes de contetido pa-
trimonial, para escolher a proposta mais vantajosa as conveniéncias
publicas. Estriba-se na ideia de competicao, a ser travada isonomica-
mente entre os que preencham os atributos e aptiddes necessarios
ao bom cumprimento das obrigacdes que se propdem assumir
(MELLO, 2015, p. 536).

Em se tratando de licitagdes, a casuistica tem mostrado que é uma area na qual ocor-
rem muitos atos de improbidade administrativa, ao menos se for levado em conta a
quantidade de Ag¢des de Improbidade Administrativa ajuizadas pelo Ministério Pu-
blico. Notadamente, por ser um campo muito vasto, para fins metodolégicos, serdao
abordados apenas trés aspectos atinentes a licitacdo que podem ensejar a incidéncia
de improbidade administrativa, alias, os recorrentes em Acao de Improbidade de
Administrativa.

Em primeiro lugar, tratamento diferenciado, ou seja, a violagdo do principio da iso-
nomia. Sobre isso, preciosa ¢ a licio do doutrinador Marcal Justen Filho (2019, p.
90):

0 Direito proibe a discriminacao arbitraria, produto de preferéncias
pessoais e subjetivas do administrador. A licitacdo consiste em um
instrumento juridico para afastar a arbitrariedade na selecao do con-
tratante. Portanto, o ato convocatoério devera definir, de modo obje-
tivo, as diferencas que sdo reputadas relevantes para a Administra-
¢do. A isonomia significa o tratamento uniforme para situacdes
uniformes, distinguindo-as na medida em que exista diferenca. Essa
férmula acarreta inimeras consequéncias (JUSTEN FILHO, 2019, p.
90).

Grande exemplo disso, em matéria de licitacdo, é certame com direcionamento ou,
pelo menos, com indicios de direcionamento. E sabido que uma das garantias basi-
lares dentro de um processo licitatério é a ampla concorréncia, informag¢ao que nem
demanda conhecimento profundo sobre assunto. Nesse espeque, o artigo 32 da Lei
n? 8.666/1993 afirma, categoricamente:

A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitu-
cional da isonomia, a sele¢do da proposta mais vantajosa para a ad-
ministra¢do e a promoc¢do do desenvolvimento nacional sustentavel
e serd processada e julgada em estrita conformidade com os princi-
pios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
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igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vincula-
¢do ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que
lhes sdo correlatos (BRASIL, 1993)3.

A vedacdo ao direcionamento pode ser sentida na perspectiva igualitaria que a lei
traz aos que pretendam contratar com o Poder Publico. Na verdade, observa-se que
a lei chega a ser até redundante, pois na primeira parte ja prevé a isonomia e, mais
a frente, infere novamente que a igualdade sera utilizada para processar e julgar o
procedimento. E ndo € s6. O artigo 32, em seu §19, inciso I, € mais enfatico, aludindo
que é vedado ao agente publico:

[ - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocacao, clausu-
las ou condi¢des que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu
carater competitivo, inclusive nos casos de sociedades cooperati-
vas, e estabelecam preferéncias ou distincdes em razido da naturali-
dade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de qualquer outra cir-
cunstancia impertinente ou irrelevante para o especifico objeto do
contrato (BRASIL, 1993, grifo nosso).

Veja-se a titulo de exemplo a Ac¢do Civil Publica por ato de improbidade administra-
tiva contra o Municipio de Passagem Franca/MA e diversos agentes publicos em vir-
tude de procedimento licitatério realizado em 2019. O Promotor de Justica do caso,
ap6s levantamento de informacdes, concluiu:

Todos esses fatos levam a conclusdo de que se tratou de licitacao
direcionada, com diversas irregularidades, cldusulas restritivas e
inexpressiva publicidade, motivos que impossibilitaram um maior
conhecimento do certame por pretensos interessados e, consequen-
temente, uma possivel maior disputa e uma melhor proposta de con-
trato para a Administragdo Ptiblica (MARANHAOQ, 2021, grifo nosso).

Note-se que sdo usadas diversas expressoes que culminam a violacdo da competiti-
vidade e, consequentemente, indicam direcionamento da licitacdo, tais quais: “clau-
sulas restritivas”, “inexpressiva publicidade”, chegando o Promotor a dizer que es-
ses elementos interferiram, inclusive, em maior disputa e melhor proposta para a

Administracao Publica.

De maneira semelhante, MPMA, em outra ac¢do, pela pratica de supostas irregulari-
dades em licitacao no Municipio de Buriti Bravo/MA, afirmou:

[..] A primeira delas é que ndo foi demonstrado que a administracdo
municipal ndo tinha, em seus quadros, servidores com capacidade
para executar o objeto da licitac3o.

3 A garantia da igualdade e a preservacdo da competitividade também encontram correspondente na
Nova Lei de Licitagdo (Lei n2 14.133/2021), em seu artigo 52, que prevé a igualdade e a competitividade
como principios a serem observados.
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Além disso, a pesquisa prévia de pregos foi feita somente junto a trés
fornecedores e ndo consta do processo o comprovante de publicacdo
do aviso do edital na internet

Ainda no que diz respeito a limitacdo de competitividade, ha outras
clausulas restritivas no edital, como a desconsideracdo de propostas
enviadas por via postal e a necessidade de comparecimento presen-
cial a sede da CPL para obtencdo do edital da licitacdo [..]
(MARANHAO, 2021).

Note-se que, embora nao esteja dito claramente, trata-se de hipétese de suposto di-
recionamento da licitagao. Esses casos concretos servem para demonstrar a grande
ocorréncia, pelo menos em tese, de improbidade administrativa no ambito de licita-
coes.

Em se tratando de dispensa e inexigibilidade de licitacdo, institutos tomados con-
juntamente apenas para fins de exemplo dos principais casos que ensejam improbi-
dade, isto porque sdo totalmente diferentes. As hipéteses de dispensa vém elenca-
das no rol do artigo 24 da Lei n? 8.666/1993, enquanto as hipoteses de
inexigibilidade constam no artigo 25 do mesmo diploma legal.

Nesse sentido, é importante destacar essa diferenca entre dispensa e inexigibilidade.
Para tanto, pontua Alexandre Santos de Aragdo: “Na primeira a competicdo é viavel,
mas, por razdes de conveniéncia e oportunidade, a lei deixa a realizacdo ou nao da
licitagéio ao juizo discricionario da Administragdo Publica” (ARAGAO, 2013, p. 574).
Por sua vez, “Ja na inexigibilidade de licitacdo é a propria competicdo que é inviavel,
fazendo com que seja desnecesséria ou impossivel a licitagdo [...]” (ARAGAO, 2013,
p.575).

O ponto principal aqui é entender a relacao desses institutos com a improbidade
administrativa, ou seja, quais sdo os elementos que permitem compreender que es-
sas duas circunstancias podem, na pratica, originar improbidade.

Trata-se, em tese, de institutos que afrontam a propria noc¢ao de licitagdo, em outras
palavras, a proépria lei. A palavra “afronta”, nesse contexto, deve ser entendida como
“colocar frente a frente” e ndo como uma violagdo. Dito de outro modo, em linhas
gerais, essas duas espécies, na verdade, sdo situagcdes em que o processo licitatorio
nao sera realizado, ao menos na forma tradicional.

Importante destacar que isso ndo significa que sejam ilegais - até porque estdo pre-
vistos na propria lei que regula a matéria -, mas que sao circunstancias que, de certa
forma, acabam por desconfigurar a propria perspectiva que a licitacdo instaura, por
isso sdo excepcionais. Se, por um lado, a lei institui o processo de licitacdo para con-
tratacdo publica, por outro, a mesma lei afirma que em determinados casos ele pode
ser dispensado; semelhantemente, enquanto a lei preveé licitagdo para determinadas
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contratacgoes, a inexigibilidade permite que, em casos devidamente definidos na lei,
ndo se realize a licitagdo, do modo tradicional.

Percebe-se que, embora a lei ndo tenha instituido esses institutos com o objetivo de
desviar o processo licitatério, esses mecanismos, se usados com ma intencao, des-
vinculam toda a sistematica das contratagdes publicas, desde os principios até a efe-
tivacdo do contrato.

No que toca ao sobreprego e/ou superfaturamento, ja é um contexto mais voltado a
valoracdo, seja a estimativa do valor (o que ocorre no Termo de Referéncia, por
exemplo) ou mesmo a efetivacdo do pagamento, no momento de faturar o bem ou
servigo.

De acordo com o Tribunal de Contas da Unido - TCU, “O superfaturamento consiste
nos pagamentos viabilizados por meio de contrata¢des com sobreprecos por precos
excessivos frente ao mercado” (BRASIL, 2021). Por essa premissa, é possivel distin-
guir um instituto do outro. Em resumo, sobrepreco é a contratacao por valor exces-
sivo, ou seja, acima do praticado no mercado, enquanto o superfaturamento € o efe-
tivo pagamento acima do valor de mercado.

0 MPMA expediu Recomendacdo para anulagao do Pregao Eletronico n® 25/2021
do Municipio de Coelho Neto/MA por suposto sobrepreco na locacao de trés moto-
cicletas pelo valor de R$ 83.160,00 e, dentre outras observacoes, pontuou o membro
do Parquet que “E incontestavel que o valor deste contrato locaticio, para apenas
trés motocicletas, de baixo custo no mercado, ndo é a proposta mais vantajosa para
o Municipio de Coelho Neto” (MARANHAO, 2021). Conforme fora noticiado, a Pre-
feitura de Coelho Neto, por intermédio do seu Procurador-Geral, acatou a Recomen-
dacdo e informou a feitura dos procedimentos necessarios para a referida anulacao.

Independente de qual seja o caso, todos trazem prejuizo e, de uma ou outra forma,
ensejam, fatalmente, a caracterizacdo de improbidade administrativa. O préprio
sentido a respeito de licitagdo ja indica que pode haver um campo propicio para atu-
acoes em desconformidade com a probidade. Isso ndo significa, necessariamente,
que a lei dé brechas as irregularidades, mas sim que a mente humana pode valer-se
dalégica de funcionamento do sistema de contratagdes publicas para efetivar inten-
tos sordidos de corrupgao.

3. Algumas alteracoes trazidas pela Lei n? 14.230/2021

ALein?14.230/2021 trouxe alteragdes importantes a Lei n2 8.429/1992, principal-
mente no que tange ao tema ora proposto. A fim de possibilitar melhor andlise, abor-
dar-se-ao apenas duas: exigéncia de dolo e a discussao sobre taxatividade das hipo-
teses, as quais serao destrinchadas a seguir.
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Antes disso, destaque-se que as espécies de atos de improbidade administrativa
continuam a mesma da redagao original da lei, mesmo ap6s a alteragdo, ou seja, per-
manecem atos que importam em enriquecimento ilicito (artigo 92), atos que produ-
zem prejuizo ao erario (artigo 10) e atos que atentam contra os principios da Admi-
nistracdao Publica (artigo 11). O detalhe é o entendimento sobre essas espécies e
algumas minucias que serdo dispostas adiante.

Atitulo de comparacdo, veja-se o entendimento pretérito da jurisprudéncia as novas
disposicdes, constante no REsp 816.193/MG, Relator Ministro CASTRO MEIRA,
SEGUNDA TURMA, julgado em 01/10/2009, DJe 21/10/2009:

4. Doutrina e jurisprudéncia patrias afirmam que os tipos previstos
no art. 10 e incisos (improbidade por lesdo ao erario publico) pre-
veem a realiza¢ido de ato de Improbidade Administrativa por a¢cdo ou
omissao, dolosa ou culposa. Portanto, ha previsao expressa da moda-
lidade culposa no referido dispositivo, ndo obstante as acirradas cri-
ticas encetadas por parte da doutrina (CEARA, 2009).

Embora direcionado ao artigo 10 da Lei, essa compreensdo estendia-se as outras
hipoteses de igual forma. Para a concretizagdo da improbidade administrativa, ndo
se levava em conta a intencdo do agente, bastando tdo somente que este agisse com
culpa para que a lei pudesse ser aplicada em seu desfavor.

Ja na primeira espécie, é possivel perceber uma mudanca substancial na leitura da
norma, que no artigo 92 da Lei n2 8.429/1992 infere:

Constitui ato de improbidade administrativa importando em enri-
quecimento ilicito auferir, mediante a pratica de ato doloso, qual-
quer tipo de vantagem patrimonial indevida em razido do exercicio
de cargo, de mandato, de funcado, de emprego ou de atividade nas en-
tidades referidas no art. 12 desta Lei, e notadamente (BRASIL, 1992,
grifo nosso).

Diante desse dispositivo, duas consideracdes impdem-se. Em primeiro lugar, a reda-
cdo antiga desse artigo era praticamente a mesma, tirando o trecho grifado. Significa
que nao havia a exigéncia de dolo na conduta do agente, pois a lei silenciava a esse
respeito, no entanto, a atual leitura passou a exigir conduta dolosa do agente*. Ta-
manha a intengdo do legislador na alteracdo dessa regra que, no caput do artigo 10
da Lei n? 8.429/1992 foi suprimida a expressdo “culposa”, enfatizando a mudanga
legislativa sob comento.

E possivel perceber o grau de importancia dessa alteracao quando observa-se que a
lei explorou exaustivamente essa premissa, sendo veja-se: ndo foi apenas o artigo 92
que enfatizou o dolo, o artigo 10, §2¢, dispde: “A mera perda patrimonial decorrente

4 Art. 19, §19, Lei 8.492/1992: “Consideram-se atos de improbidade administrativa as condutas dolosas
tipificadas nos arts. 92, 10 e 11 desta Lei”.
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da atividade econ6mica ndo acarretara improbidade administrativa, salvo se com-
provado ato doloso praticado com essa finalidade” (BRASIL, 1992, grifo nosso) e,
semelhantemente, o artigo 11, §59, diz: “Nao se configurara improbidade a mera no-
meacdo ou indicacdo politica por parte dos detentores de mandatos eletivos, sendo
necessaria a aferi¢cao de dolo com finalidade ilicita por parte do agente” (BRASIL,
1992, grifo nosso).

Ainda ratificando o dolo, dispde o artigo 11, §32 da LIA:

0 enquadramento de conduta funcional na categoria de que trata
este artigo pressupde a demonstracio objetiva da pratica de ile-
galidade no exercicio da funcio publica, com a indicagdo das normas
constitucionais, legais ou infralegais violadas (BRASIL, 1992, grifo
nosso).

Novamente é possivel notar a énfase que a nova redagdo da ao enquadramento per-
feito entre a conduta praticada e a previsdao da norma, bem como a forma que precisa
ser realizada a demonstragdo da pratica ilegal. Essa nova premissa altera entendi-
mento que vinha se mostrando no Superior Tribunal de Justica - ST], que aceitava,
inclusive, enquadramento diverso do indicado na peti¢ao inicial®.

Em segundo lugar, o artigo 12, §2¢ da Lei definiu o dolo, afirmando que “Considera-
se dolo a vontade livre e consciente de alcangar o resultado ilicito tipificado nos ar-
tigos 99, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando a voluntariedade do agente” (BRASIL,
1992). A afirmacgdo é bem clara, a vontade tem que ser direcionada ao resultado ti-
pificado em um dos artigos que regulam as espécies, e mais, ndo basta que o ato seja
voluntario.

Note-se que, ndo apenas é exigido dolo, mas a presenca da expressdo “finalidade”
em diversos dispositivos, inclusive ja mencionados acima, permite dizer que se esta
diante de um dolo especifico para determinado fim.

Por via de consequéncia, a primeira vista, a lei parece ter trazido a resposta ao indi-
viduo que incorre em improbidade por ignorancia ou sem querer, que nao devera
ser responsabilizado nos termos da atual redagao, pelo menos é o que se depreende
da alteracao constante no texto legal.

Embora o resultado seja o mesmo (a pratica do ato de improbidade), é importante
diferenciar as duas conjunturas. O leigo age voluntariamente, no entanto, sem qual-
quer conhecimento de que seu ato constitui uma infracado administrativa passivel de
punicdo severa. Nesse caso, é impossivel falar-se em dolo na conduta, pois inexiste

5> “Com efeito, ndo ha que se falar em julgamento 'extra petita' na hipdtese de decisdo que enquadra o

ato de improbidade em dispositivo diverso do indicado na inicial, pois a defesa atém-se aos fatos, cabendo
ao juiz a sua qualificagdo juridica" (BRASIL, 2017), Ministro Sérgio Kukina, no Agint no REsp 1715971/RN
citando precedéncia disposta no Agint no REsp 1.618.478/PB.

RDDA, vol. 10, n. 2, 2023



FERREIRA, Felipe do Rosario. Extremos: do além ao aquém das san¢Ges por Improbidade (...). 142

conhecimento técnico capaz de permitir um juizo de certo ou errado do que esta
sendo feito.

Nesse sentido, vale destacar a tratativa introduzida pela Lei n? 13.655/2018, que
alterou a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, passando a prever ex-
pressamente a responsabilidade do agente publico apenas em caso de dolo ou erro
grosseiro. Notadamente, percebe-se que a legislacdo reforga a interpretagdo sisté-
mica de que ndo é proporcional que uma conduta seja considerada improbidade ad-
ministrativa sem que haja, no minimo, erro grosseiro, ou seja, que o agente atue de
forma totalmente grotesca (flagrantemente errada), assim considerada ao homem
médio.

0 grande problema que se mostra é como aferir esse desconhecimento e como re-
verter eventual prejuizo causado ao erario, isso porque € perfeitamente possivel que
atos, mesmo sem intenc¢do, gerem prejuizos a Administracdo Publica.

Ja o agente que comete improbidade administrativa involuntariamente, tem conhe-
cimento do conceito desse ilicito administrativo, contudo o seu ato nao esta voltado
para o encaixe em qualquer das hipoteses previstas em lei, em outras palavras, ndo
ha desonestidade, tampouco o famigerado dolo especifico. Em outras palavras, o
agente sabe o que é improbidade, mas ndo sabe que o ato que praticou é considerado
como tal.

Embora consubstanciem panoramas distintos, na pratica, os resultados sdo os mes-
mos e ha, minimamente, dois grandes entraves. Quanto aos resultados, ambos os
casos, em tese, a improbidade restaria indubitavelmente configurada pela redacao
original, pois subsumido o fato a norma e o prejuizo estaria caracterizado, o que
precisa ser avaliado agora sob o vetor da nova tratativa instaurada pela Lei n?
14.230/2021.

A bem da verdade, a jurisprudéncia do ST] mostra-se bastante dividida nesse as-
sunto, chancelando o dano presumido em algumas decisdes e rechacando-o em ou-
tras. Observe-se o teor do acordao abaixo no Agint no REsp 1737731 / SC, de rela-
toria do Ministro Gurgel de Faria:

Segundo entendimento consolidado no ambito das Turmas que com-
poem a Primeira Sec¢do, o prejuizo decorrente da fraude a certame
licitatorio é presumido (dano in re ipsa), consubstanciado na impos-
sibilidade da contratacdo pela Administracdo da melhor proposta
(BRASIL, 2020).

Em contraposicao, veja-se o Agint no REsp 1542025 / MG, de relatoria do Ministro
Benedito Gongalves:

A atual jurisprudéncia do STJ é no sentido de que para a configuracao
dos atos de improbidade administrativa previstos no art. 10 da Lei
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de Improbidade Administrativa (atos de Improbidade Administra-
tiva que causam prejuizo ao erario), com a excecdo da conduta do
art.10 [sic], VIII exige-se a presenca do efetivo dano ao erario [...]
(BRASIL, 2018)s.

Nesse ponto, a Lei n? 14.230/2021 apresenta um possivel grande avanco no trato
com essa matéria, visto que, no primeiro caso (ignorancia), o agente tem a oportu-
nidade de demonstrar sua falta de conhecimento e, no segundo caso (inconsciéncia
dailicitude), a auséncia de dolo. Todavia, ndo se esta a dizer que a lei deve ser usada
para manuseios juridicos que ludibriem o julgador visando a impunidade, de forma
alguma. O cerne é a chance que o suposto autor do ato passa a ter de apresentar suas
defesas e demonstrar, legitimamente, sua inocéncia, se for o caso.

Outro tema que merece destaque é a discussdo quanto a taxatividade ou ndo das
hipéteses previstas nos dispositivos que definem os atos de improbidade. Literal-
mente, o novo texto da lei ndo apresenta mudanca significativa em relacdo aos arti-
gos 92 e 10, permanecendo basicamente a mesma ideia contida na redagao original,
ressalvada a clara exigéncia de dolo especifico.

O artigo 11 substituiu “notadamente” por “caracterizada por uma das seguintes con-
dutas”, o que permite, a priori, compreender que, a partir da alteracao, deve-se en-
caixar a conduta perfeitamente em um dos incisos. Comparativamente, vale rebus-
car que a jurisprudéncia se inclinava totalmente no sentido contrario, verifique-se o
REsp 1275469 / SP, de relatoria do Ministro Napoleao Nunes Mais Filho:

E fora de ddvida que a conduta do agente improbo pode, sim, restar
tipificada na prépria cabega do art. 11, sem a necessidade de que se
encaixe, obrigatoriamente, em qualquer das figuras previstas nos
oito incisos que compdem o mesmo artigo, maxime porque ai se
acham descritas em carater apenas exemplificativo, e ndo em regime
numerus clausus (BRASIL, 2015, p. 02).

Nota-se que o ST] entendia que o rol do artigo 11 era meramente exemplificativo, o
que fica extremamente questionavel a partir da nova leitura que se faz do referido
dispositivo. A Lein? 14.230/2021 estipulou um rol taxativo, ou seja, para considerar
violacdo aos principios, o aplicador da norma deve fazer o encaixe perfeito entre o
ato praticado e a regra subjetiva estabelecida em um dos incisos.

Nessa linha, é valido salientar que o principio da legalidade, em matéria de Direito
Administrativo, apresenta uma concepc¢ado bastante especifica e diferente da que se
tem em matéria de Direito Privado. Segundo a doutrina, “[...] enquanto no ambito
privado é licito fazer tudo o que a lei nao proibe, na Administracao Publica sé é per-
mitido fazer o que esta autorizado pela lei [...]” (MENDES; BRANCO, 2013, p. 813).

6 Embora o julgado seja de 2018, portanto anterior a Lei n2 14.230/2021, o entendimento materializa um
prentncio da norma que viria contida no atual artigo 10, §22, da Lei 8.429/1992.
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Por um lado, privilegia-se a seguranca juridica, por outro, é possivel que, em deter-
minado grau, situagdes violadoras de principios ndo consigam encaixar-se perfeita-
mente nos incisos e fiqguem sem a devida resposta juridica.

4. Panorama atual e potenciais prospeccoes da nova redacao

Como decorréncia das alteragoes trazidas pela Lei n? 14.230/2021, muitas ja foram
as discussoes - e outras ainda virao - sobre seu contetido, inclusive, sendo levadas a
analise do Supremo Tribunal Federal, por intermédio da Acdo Direta de Inconstitu-
cionalidade 7236. Um dos pontos mais relevantes dessa ADI foi a insatisfagcdo da As-
sociacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico com a exigéncia de dolo para
a consolidacdo do ato de improbidade administrativa.

A Associagdo, autora da agdo, chega a afirmar que:

[...] a responsabilidade por dolo ou culpa é decorrente da Constitui-
¢do Federal. O Superior Tribunal de Justica, em precedentes relacio-
nados ao texto anterior dalei de improbidade, conferiu interpretacdo
ao art. 10 para estabelecer, como referencial da culpa, os casos de
erro grosseiro e culpa grave (BRASIL, 2015, p. 02).

No contexto apresentado, ha, basicamente, dois extremos: o que pune excessiva-
mente, que pode envolver casos que, sequer, deveriam ser considerados de impro-
bidade; e o que pode resultar em impunidade, que é a preocupacdo dos que defen-
dem a redagdo antiga da lei. Observa-se, nitidamente, a discrepancia entre punir
demais e punir tudo para punir de menos ou nem punir, de modo que seria viavel
que o legislador buscasse um equilibrio.

A fim de exemplificar, veja-se como a questao é explorada no cotidiano. 0 MPMA
ajuizou a¢do em face de varios agentes publicos do municipio de Paraibano/MA, que
supostamente fraudaram uma licitacao, na qual restou o seguinte pedido:

[..] a condenacdo de todos os requeridos pela pratica de ato de im-
probidade administrativa, conforme a Lei 8.429/92 (Lei de Improbi-
dade Administrativa), em razdo de terem frustrado a legalidade da
licitacdo, violando os principios da moralidade, da impessoali-
dade, da eficiéncia, da legalidade e da economicidade
(MARANHADO, 2022, grifo nosso).

Obviamente ndo se pode cogitar de qualquer juizo de valor sem conhecimento pro-
fundo dos autos do processo em questdo, de tal sorte que o caso acima serve apenas
para exemplificar que a violacao aos principios enseja, de fato, agdes por parte do
Ministério Publico, embora carreguem um valor subjetivo muito grande e possa re-
sultar em perseguicdes politicas travestidas de persecucao do ilicito administrativo.

E imperioso ressaltar que ha casos que, embora pautados também em violagdo a
principios, portanto com alta carga subjetiva, ndo se vislumbra, nem se pode cogitar
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de qualquer desvio, desproporcionalidade ou nao cabimento da caracterizagdo do
ato de improbidade administrativa. Veja-se o exemplo a seguir, no qual o Ministério
Publico ajuizou agdo por Ato de Improbidade Administrativa contra o Prefeito de
Imperatriz/MA em virtude de manutencdo de servidores comissionados, mesmo ha-
vendo aprovados em concurso publico realizado em 2019, no qual aludiu que:

[...] amanutencio de contratados, bem como comissionados em des-
vio de funcdo, ofende o principio da impessoalidade e compromete o
carater concorrencial do concurso publico, caracterizando-se como
ato de improbidade administrativa, nos termos da Lei 8.429/92 (Lei
da Improbidade Administrativa) (MARANHAO, 2022).

Ainda sobre essa acao, o 6rgao ministerial tentou resolver de modo a evitar maiores
entraves juridicos, por intermédio do Acordo de Nao Persecugao Civel, mediante o
qual o réu deveria convocar os aprovados no concurso publico, porém este nem apa-
receu na audiéncia, tampouco justificou sua auséncia. Nota-se entdo que, embora
também embasado em violagdo a principios, 0 MPMA ndo demonstrou intento de
valer-se da Lei para punir o réu com medidas mais drasticas, visto que lhe foi ofere-
cida oportunidade para resolver a situacdo amistosamente.

No primeiro extremo, é preciso pontuar a margem dada ao aplicador do direito no
sentido de usar a norma como base para responsabilizacdes, o que, em alguma me-
dida, refletiu um avanco para a construcdo de uma sociedade mais honesta, ou pelo
menos, de gestores que passaram a responder e pagar pelos atos ilicitos que prati-
caram.

Percebe-se que a rigorosidade trazida pela Lei, na forma que originalmente promul-
gada, privilegiou a garantia da autoridade do Estado, em detrimento das garantias
individuais, permitindo a persecucao do ilicito administrativo, objetivamente ou
subjetivamente, tenha este resultado dano efetivo ou apenas violacao de principio,
inclusive, como ja visto, sem a presenca de dolo na conduta.

Em um pais que tanto se falou - e se fala - em impunidade, essa perspectiva significa
uma resposta, em tese, adequada, do legislador a situacdo de atos violadores dos
preceitos basilares da Administracao Publica. Por esse viés, é bom que se diga da
importancia da Lei n? 8.429/1992.

E imperioso realcar que essa premissa de privilegiar a autoridade estatal em detri-
mento das garantias individuais ja €, por si s, uma questao bastante delicada, ainda
mais em um contexto de redemocratizacdo recente, pois quando a LIA foi promul-
gada, o Brasil tinha apenas quatro anos da instaura¢do do novo sistema constitucio-
nal.

Outro aspecto importante é que essa garantia da autoridade do Estado lato sensu
ndo significa, por si sé, violacdo as garantias contidas na Constituicdo Federal de
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1988. Ou seja, é possivel que o Estado demonstre sua for¢a, por intermédio de nor-
mas rigorosas, sem que isso implique em violagdes a esfera privada do individuo.
Ocorre que a pecha de politicos corruptos influenciou uma persecucao tao severa,
capaz até, se for o caso, de violar direitos basicos do cidadao. E é exatamente ai que
surgem as incongruéncias.

O Estado pode e deve ter normas rigidas e atuar de modo a enaltecer sua soberania,
no entanto, sem sacrificar as garantias constitucionalmente previstas. Trata-se de
uma linha bastante ténue entre defender a soberania do Estado, sem perder de vista
as garantias previstas aos administrados.

Ocorre que, provavelmente por esse anseio de Justica e reparacdo aos cofres publi-
cos, é possivel cogitar-se de exageros no uso e aplicacdo dessa norma, como ja tan-
genciado acima. Percebe-se que, embora a inteng¢do tenha sido dar a devida resposta
ao agente corrupto, o contexto pode ter gerado um cendrio no qual esse anseio mos-
trou-se de forma demasiada. Isso nao significa que, se ha muitos atos de improbi-
dade e estes sdo punidos, isso seja punicdo excessiva. O excessivo é no sentido de
san¢oes desproporcionais ou classificacoes dos atos de improbidade administrativa
indevidas.

Ora, se existem muitos atos de improbidade administrativa, € normal - e até espe-
rado - que haja muitas a¢des ajuizadas em face desses ilicitos, o que é exponencial-
mente diferente de atribuir-se san¢des demasiadamente rigorosas e, em alguns ca-
sos, até sem a respectiva subsuncao do fato improbo a norma em abstrato.

No segundo extremo, especificamente o que surgiu para, em teoria, corrigir falhas
do primeiro, observa-se que o exagero veio pelo lado reverso, o que era excessivo
tornou-se quase insuficiente. A nova redacdo privilegiou uma concepg¢ao mais ga-
rantista e voltada a seguranca juridica, o que, por si s6, nao é o ponto chave da dis-
cussao.

Essa concepg¢do mais garantista pode ser percebida na exigéncia do dolo especifico
na conduta, e ndo mais a mera pratica do ato, independente da intencdo. Ocorre que,
embora seja um grande avang¢o no sentido de avaliar a conduta do gestor levando
em conta os designios que foram buscados com tal pratica, tornou-se, indubitavel-
mente, mais dificil obter a procedéncia da ac¢do, isso porque as agdes que nao de-
monstrarem minuciosamente e com provas cabais a intencdo do agente em alcancar
o objetivo ilegal, serao julgadas improcedentes, por auséncia do dolo ou auséncia de
prova suficiente para caracterizar o dolo, que tem que ser especifico.

A titulo de comparacao, resguardadas as devidas proporg¢des de cada ramo, em ma-
téria penal vigora o principio do “in dubio, pro reu”, mediante o qual, se do processo
restar duvida, deve-se favorecer o réu. Em matéria trabalhista, vigora o principio do
“in dubio, pro operario”, segundo o qual, na divida, favorece-se o trabalhador.
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Ha um brocardo juridico que afirma que é melhor um culpado solto que um inocente
preso. Mais uma vez, paralelamente, ressalvadas as devidas proporg¢oes, é como se
em matéria de improbidade administrativa, a Lei n? 14.230/2021 dissesse: “in du-
bio, pro gestor” - é melhor um corrupto solto que um honesto preso. Enfatize-se,
novamente, que é apenas um paralelo, ndo existindo qualquer relagdo entre esses
ramos no que diz respeito ao tema tratado.

Como exemplo da concep¢do mais garantista, imagine-se uma situacdao em que se
pretenda comprovar o dolo no direcionamento de determinada licitagao por haver
previsdo editalicia que apenas uma empresa consiga preencher. Ora, o gestor pode
argumentar que nao sabia que apenas uma empresa teria, que no universo de tantas
empresas, nao teria condi¢gdes de prever isso, dentre outros argumentos. Em outras
palavras, é provavel que haja mais argumentos para desconfigurar o dolo que para
prova-lo, dado que intencdo é algo muito subjetivo e até intimo, elemento extrema-
mente interno ao individuo.

Em contrapartida, cabera ao titular da A¢ao de Improbidade levantar o maximo de
elementos de provas e desenvolver teses bem elaboradas para garantir a execugao
da lei. Notadamente, o Ministério Publico tera bem mais trabalho para lograr éxito
nesse tipo de acdo, porém, ao mesmo tempo, ao menos no mundo ideal, s6 sera con-
denado quem realmente tenha praticado improbidade administrativa com a devida
perversidade que a etimologia da palavra prevé.

Exemplo de seguranca juridica sendo privilegiada pela redacdo da Lei n®
14.230/2021 é a taxatividade percebida no rol do artigo 11 da Lei n? 8.429/1992,
extraido da expressdo “caracterizada por uma das seguintes condutas”, que antes
permitia o enquadramento de violagao a principios indistintamente. Embora haja o
risco de condutas improbas ndo terem sido suficientemente estipuladas nesse rol, o
gestor e demais agentes publicos que lidam no ambito de licitagdes, restarao cientes
das situacgoes instituidas em lei que permitem responsabilizagdo por ato de impro-
bidade.

A contrario sensu, ndo havera - ou no minimo diminuira -, espaco para perseguicoes
de cunho politico-partidario ou quaisquer espécies correlatas por intermédio de
acoes judiciais de improbidade administrativa, afinal, como disse o grande pensa-
dor: “Nada é mais perigoso do que a influéncia dos interesses privados nos assuntos
publicos [...]” (ROUSSEAU, 2017, p. 80-81). Ademais, a alteracdo introduzida pela Lei
n? 14.230/2021 ratifica, inclusive, a igualdade entre os cidadaos, no caso aqui mais
especificamente, entre os agentes envolvidos no processo licitatorio.

Nesse sentido, ao tratar das premissas do Contrato Social, teoria percebida até os
dias atuais, afirmou Rousseau (2017, p. 49):

[...] o pacto social estabelece entre os cidaddos uma tal igualdade que
todos se comprometem sob as mesmas condi¢oes e que todos devem
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usufruir os mesmos direitos. Assim, pela natureza do pacto, todo ato
de soberania, isto é, todo ato auténtico da vontade geral, obriga ou
favorece igualmente a todos os cidadaos [...] (ROUSSEAU, 2017, p.
49).

Consequentemente, nao subsistira mais qualquer argumentacao no sentido de des-
conhecimento da previsao legal, isso porque, se por um lado essa taxatividade pro-
porciona seguranga juridica aos gestores e agente envolvidos na Licitagdo, por ou-
tro, ela cientifica o individuo das condutas que devem ser evitadas, deixando-os
devidamente informados quanto aos atos que podem e os que ndo podem ser prati-
cados.

E claro que é impossivel cogitar de lei que consiga registrar todas as possiveis cir-
cunstancia do mundo fatico e, ainda que fosse possivel, jamais o legislador alcanca-
ria a perfeicao. Nessa linha, afirma brilhantemente o jurista e filosofo Roberto Lyra
Filho (2012, p. 12):

[...] as coisas ndo obedecem a esséncias ideais, criadas por certos fi-
16sofos, como espécie de modelo fixo, um cabide metafisico, em que
penduram a realidade dos fendmenos naturais e sociais. As coisas, ao
contrario, formam-se nestas proprias condicdes de existéncia que
prevalecem na Natureza e na Sociedade, onde ademais se mantém
num movimento de constante e continua transformacao (LYRA
FILHO, 2012, p. 12).

[...] as coisas ndo obedecem a esséncias ideais, criadas por certos filésofos, como es-
pécie de modelo fixo, um cabide metafisico, em que penduram a realidade dos feno6-
menos haturais e sociais. As coisas, ao contrario, formam-se nestas préprias condi-
¢coes de existéncia que prevalecem na Natureza e na Sociedade, onde ademais se
mantém num movimento de constante e continua transformac¢do (LYRA FILHO,
2012, p.12).

0 STJ chegou a retirar de pauta alguns processos relativos a questao
da improbidade para submeté-los ao contraditério. Porém, alguns
tribunais de justica tém aplicado, de oficio, as inovagdes, o que pre-
judica ndo o Ministério Publico, mas a proépria tutela da probidade
administrativa (MARANHAO, 2022).

Deve-se pontuar aqui a fala do membro do Ministério Publico com o escopo de de-
monstrar que, embora timidamente, as questdes que envolvem a nova redagao da
Lei de Improbidade, ja estdo chegando aos Tribunais. Além disso, € facil sentir a in-
satisfacdo do Ministério Publico, um dos titulares da Acao Civil Publica que materi-
aliza a responsabiliza¢do por atos de Improbidade Administrativa, com a nova dis-
posicdo legal, vez que a legislacdo instaura um novo contexto na busca pela
condenacgdo de agente improbos.

RDDA, vol. 10, n. 2, 2023



FERREIRA, Felipe do Rosario. Extremos: do além ao aquém das sangdes por Improbidade (...). 149

Dito isso, as prospecgdes, mostram-se inclinadas ao individuo, que, na teoria, podera
nao mais se preocupar em responder por improbidade, salvo se realmente tiver co-
nhecimento dos seus atos e direciona-los desonestamente. Eis aqui a aparente reso-
lugdo do problema da abrangéncia do termo improbidade nos casos praticos susci-
tado inicialmente. E dizer, o individuo que age de forma ilicita, por si sé, ja esta
afetado pela improbidade? Essa perspectiva de improbidade engloba atos pratica-
dos por mero desconhecimento da lei? Essas questdes, embora muitas vezes inseri-
das nas acdes de improbidade, devem ser assim consideradas? Tendo por base a re-
dacao trazida pela Lei n? 14.230/2021, as respostas aos questionamentos sao
negativas.

Alias, a relevancia dos questionamentos mostra-se, dentre outras formas, por pon-
tuacdes sobre o tema, a exemplo da que fora realizada pelo doutrinador Arnaldo
Rizzardo (2009, p. 350), argumentando que:

Nao se confunde improbidade com a mera ilegalidade, ou com uma
conduta que nao segue os ditames do direito positivo. Assim fosse, a
quase totalidade das irregularidades administrativas implicariam vi-
olagdio ao principio da legalidade. [...] E necessario que venha um ni-
vel de gravidade maior, que se revela no ferimento de certos princi-
pios e deveres, que sobressaem pela importancia frente a outros,
como se aproveitar de fun¢do ou do patriménio publico para obter
vantagem pessoal, ou favorecer alguém, ou desprestigiar valores so-
beranos da Administracdo Publica (RIZZARDO, 2009, p. 350).

Nessa linha, observa-se que expressdes como “gravidade maior” e “desprestigiar va-
lores soberanos da Administracdo” sinalizam para o entendimento de que improbi-
dade administrativa, de fato, ndo é meramente ato praticado em desacordo com a
lei, requer, além disso, um nivel de violagdo elevado aos preceitos administrativos
mais importantes. Enfatize-se que a doutrina acima ja indicava esse entendimento
desde, pelo menos, o ano de 2002, ou seja, 19 anos antes da nova redagdo da LIA.

Diante disso, percebe-se qudo certeira foi a lei nessa alteracao, embora subsistam
outros questionamentos, entretanto, como explanado anteriormente, ndo existe lei
perfeita e nem tudo é como previram os filésofos, nao seria diferente com os legis-
ladores.

5. Conclusao

Diante do exposto, conclui-se que a Lei n® 8.429/1992, da forma que originaria-
mente foi concebida, apresentava rigorosidade excessiva e algumas subjetividades
que representavam riscos ao individuo, que ficava a mercé de entendimentos
alheios e que, muitas vezes, poderiam consubstanciar intentos politicos e ndo juri-
dicos. Esse cenario, embora ja fosse bastante criticado, principalmente pela doutrina
e por advogados militantes na seara administrativa, s6 restou alterado com a pro-
mulgacdo da Lei n? 14.230/2021.
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Ocorre que, a uma primeira analise, foi-se de um extremo a outro: da excessiva pu-
nicdo a excessiva dificuldade em punir. E claro que alguns elementos contribuiram
para isso e, ainda que seja mencionado de forma linear, tratou-se de um processo
historico que veio se protraindo no tempo.

A nova lei alterou substancialmente a Lei n2 8.429/1992 em diversos sentidos, den-
tre os quais, o mais importante foi a exigéncia de dolo na conduta para a caracteri-
zacdo do ato de improbidade administrativa, o que ndo era necessario anterior-
mente.

0 novo texto legal mostra-se bastante positivo por um lado, visto que garante segu-
ranca juridica aos agentes publicos, porém, para o Ministério Publico, representa um
“retrocesso” gigantesco na persecucao de ilicitos administrativos, ja que agora pre-
cisa restar totalmente comprovada a presenca do dolo e a busca do agente em obter
algum tipo de vantagem (artigos 92 e 10 da LIA) ou violar principios basilares da
Administracao (artigo 11 da LIA).

Nao ha davidas de que sair de um extremo e partir para outro nao é a melhor das
hip6teses, no entanto, foi desse modo que se comportou o legislador ordinario.
Ainda que nao seja o cenario ideal, entre a antiga redacao e a atual, é indiscutivel
que a atual representa um ganho substancial, especialmente ao individuo, dado o
Estado Democratico de Direito que fundamenta a Republica Federativa do Brasil.

ALein?14.230/2021 foi aprovada e esta em pleno vigor, de modo que, ainda que se
questione, é o que esta valendo hoje. Diante disso, é provavel que se observe daqui
para frente menos a¢des ajuizadas, porém mais qualidade nas subsunc¢des dos fatos
a norma e maior nivel no que diz respeito aos elementos comprobatdrios das prati-
cas de improbidade.

Além do que, se observada a legislacao como estd, pessoas inocentes, que praticam
improbidade por ignorancia ou por ingenuidade, que outrora seriam acionadas ju-
dicialmente por improbidade e ficariam sujeitas a san¢des severas, nao mais corre-
rao esse risco.

A Lei deve ser rigorosa e o Estado deve garantir a ordem social através de mecanis-
mos eficazes de prevencdo e repressao de atos ilicitos, no caso aqui em andlise, de
atos de improbidade, porém, esta repressao deve se da com a devida rigorosidade
com o individuo que age em desconformidade com a lei com o objetivo de causar
danos, e mais, tendo plena consciéncia do que esta fazendo. Punir alguém por des-
conhecimento da lei ou por ingenuidade (ou seja, sem dolo) é, sem duvida, mera ma-
nifestacdo de forga estatal, o que, nem sempre significa preservacgao legitima do in-
teresse publico, pelo contrario, pode ser a materializacdo designios escusos.
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